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I. Es ist ein zweifellos feststehender, der allgemeinen 
Natur des Besitzes entsprechender Satz, dass jener aufhöre mit 
dem blossen Willen des Besitzers, nicht mehr zu besitzen. 1 
Das wird so streng durchgeführt, dass dieser Wille dem Be- 
sitzer eines Grundstücks den Besitz sofort entzieht, auch wenn 
er sich noch auf demselben befindet. 2 Demnach verlangt der 
Besitzesverlust die Dereliktion keineswegs. 

Ob jener Wille im einzelnen Fall vorhanden sei, ist eine 
Thatfrage. Dieselbe gestaltet sich einfach in dem Falle des 
unmittelbar erklärten Nichtmehrwollens. :5 Dagegen nimmt die 
Sache dann eine etwas verwickeitere Gestalt an, wenn der 
Wille seinen mittelbaren Ausdruck findet in Form der Tradition 
der Sache an einen Anderen. Zwar darüber konnte kein Zweifel 
bestehen und bestand keiner, dass der Besitz des Hingebenden 
verloren sei, sobald der Empfänger seinerseits den Besitz er- 
warb; denn die possessio plurium in solidum wurde bekannt- 
lich verworfen und es leuchtet überdies ein, dass der Besitz 
des Tradenten hier nicht blos animo sondern auch corpore ver- 
loren sei. Zweifelhafter erschien dagegen die Frage, ob durch 

1 Fr. 1 § 4 Fr. 3 § G Fr. 17 § 1 Fr. 30 § i de adquireuda uel 
nmittenda possessione. 

2 Fr. 3 § 6 cit. (Paulus libro M ad edictum): In nmittenda quoque 
possemone affectin eins qui ponttidet intuenda est: itaque si in fundo sin 
et tarnen eum nolis possidere, protinus amittes jwsscssioHem. igitur amitti 
et animo solo potest, quamuis adquiri non potest. 

3 Dieses Niehtmehrwollen kann thatsächlich kundgcgobou werden 
durch Dereliktion, aber os genügt imrh der vorigen Stelle die wörtlich»; 
Krkliirung. 

I 



Digitized by Google 



4 



die Tradition der Besitz auch dann verloren gehe, wenn der 
Empfänger ihn nicht erwirbt, z. B. weil er wahnsinnig ist. 

Der Jurist Celsus spricht sich in diesem Fall für den 
Verlust in sehr energischer Weise aus. 4 

Celsus libro uicensimo tertio digestorum, 
[Fr. IS § 7 de adqitirenda uel amittenda possessionej. 
Si furioso, quem sanae mentis esse existimas, eo quod 
forte in conspectu inadumbratae quietis fuit constitutus, 
rem tradideris, licet die non erit adeptus possessionem, 
tu possiderc desinis: sufficit quippe dimittere possessio- 
nem, etiamsi mm transferas ittud enim ridiculum est 
dicere, quod non aliter uidt dimittere, quam si Irans- 
[erat: immo uult dimittere, quin existitnat se transferre. 
Demnach spaltet der Jurist den Willen des Tradenten in zwei 
Stücke, nämlich a. den eigenen Besitz aufzugeben und b. den 
aufzugebenden Besitz auf einen Anderen zu übertragen; dieser 
Spaltung fügt er die Behauptung hinzu, dass das erste Stück 
schlechthin Bestand habe, also auch für den Fall, dass das 
zweite sich nicht verwirkliche. 

Denselben Standpunkt nimmt — was man nicht selten 
übersieht — auch der, über ein Jahrhundert spätere Paulus ein. 

Paulus libro quinquagensimo quarto ad edic- 
tum [Fr. 1 § 4 eod. titj. 
Si uir uxori cedat possessime donationis causa, plerique 
putant possiderc cam, quoniam res facti inßrmari iure 
ciuili non potest: et quid attinet dicere non possiderc 
mulicrem, cum maritus, ubi noluit possiderc, protinus 
amiserit possessionem? 
Denn wenn er auch hier, wie anderwärts, 5 davon ausging, dass 
die Frau den Besitz erwerbe, so fügt er doch ausdrücklich 
hinzu, dass auch diejenigen, welche das leugnen, den Besitzes- 
verlust anzuerkennen haben, weil in der misslungenen Tradition 
jedenfalls der Wille des Besitzers ausgesprochen sei, nicht mehr 
zu besitzen. 

4 Seine Ausdmcksweise erinnert an die in Fr. 26 qui tevtamenta 
ihm zugeschriebene 

5 Fr. 1 § 2 pro dotuito. Genauer bezeichnet U 1 p i a n diesen Besitz 
als einen pro j Assessor e: Fr. IG de «. u. a. p 
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Vielleicht hätte sich dieser Auffassung gegenüber von ihrer 
eigenen Basis aus sagen lassen, dass nach der Strenge des 
Prinzips „possessio reccdit, nt qtiisque constituit noUe possidere" 
der Besitz sogar schon vor der Tradition verloren sei, nämlich 
in dem Zeitpunkte, wo der Traditionsentschluss gefasst wurde, 
denn man hätte geneigt sein können, schon in dem ueUe traderc 
ein noUe possidere zu erkennen. Jedenfalls trat der Meinung 
des Celsus eine Opposition ganz anderer Art entgegen. Es 
ist der Jurist Ulpian, welcher hier als führend erscheint 

Ulpianus libro septimo dispntationnm [Fr. 
34 pr. h. HL] 

Si me in vacuam possessionis fundi Corneliani miseris, 
ego putarem me in fundum Scmpronianum missum et in 
Cornelianum iero, nan aäquiram possessionem, nisi foi'te 
in nomine tantitm crrauerimus , in corpore consenseri- 
mus. quoniam autem in corpwe consenserimus, 6 an a te 
Uimen recedet possessio, quid animo deponiere et mutare - 
nos possessionem posse et Celsus et Marcellus scribunt, 
dubitari potest: et si animo adquiri possessio polest, 
numquid etiam adquisita est? sed non puto errantem 
adquirere: ergo nec amittet posscssionem , qui quodam- 
modo sub condicione recessit de possessione. 

Wenn derjenige, dem tradirt worden ist, die Sache annimmt in 
der irrigen Absicht, eine bestimmte andere Sache in Empfang 
zu nehmen, so wird er nicht Besitzer, weil ihm der Wille, diese 
Sache zu besitzen, fehlt. Der Tradent dagegen würde nach 
dem von Ulpian selbst angeführten Celsus, welchem er noch 
den Marcellus, also einen Juristen vom Ende des zweiten 
Jahrhunderts hinzufügt, den Besitz animo verlieren: aber 
Ulpian vertheidiget das Gegentheil. Der Tradent behält nach 
ihm den Besitz, weil die Tradition nicht der Ausdruck eines 
getheilten, sondern der eines einheitlichen Willens ist: der 
Tradent nämlich hat keineswegs den Willen, den Besitz schlecht- 
hin aufzugeben, er hat denselben vielmehr nur für den einen 

6 Anorkaunterniassen fohlt hior dio Nogatiun; »lsu ist outweder zu 
schreiben , f non consetwrimus" odor „dis*enscrimu*' . Emo weitere Aen- 
derung halte ich nicht für geboten. 



Digitized by Google 



Fall, dass der andere Theil ihn erwerbe: der Aufgebungswille 
ist nicht unbedingt vorhanden, nur bedingt. 

Ganz auf dem gleichen Boden stand übrigens schon Pa- 
pinian. Der von demselben in Fr. 18 de ui besprochene Fall 
ist, so weit er hierher gehört, folgender. Jemand verkauft sein 
verpachtetes Grundstück und weist den Käufer an dasselbe in 
Besitz zu nehmen, der Pächter aber verhindert den Käufer ge- 
waltsam am Eintritt. Dass in diesem Verhalten des Pächters 
gegen den Käufer eine Dejektion des Verkäufers an und für 
sich erkannt werden könne, ist unzweifelhaft; dagegen Hess 
sich fragen, ob der Auftraggeber im Momente der Ausschliess- 
ung des Käufers überhaupt noch Besitzer war, also im Sinne 
des interdictum d? ui noch dejicirt werden konnte. Hatte er 
nicht — dieser Zweifel war nach dem Standpunkte von Celsus 
zu erheben — schon durch die Anweisung an den Andern, 
die Sache für sich selbst in Besitz zu nehmen, seinerseits den 
Besitz aufgegeben? Das leugnet Papinian, und zwar in der 
Hauptsache mit denselben Gründen, wie Ulpian. 7 

Dass diese zweite Auffassung, weil der naturalen Natur 
des Besitzes ebenso entsprechend wie der Natur des fraglichen 
Willens, als die richtige anzuerkennen sei, unterliegt keinem 
Bedenken: aber doch wohl nur auf Grund uuseres eigenen 
Urtheils, nicht schon als das formal letzte Kesultat des justi- 
nianischen Gesetzbuches. * 

II. Es erscheint ebenso natürlich wie quellenmässig fest- 
gestellt, dass der Verlust des Eigenthums schwereren Beding- 



7 placebat colonum interdicto uendttori teneii, quin nihil 

interesset, ipsum an alium ex uoluntate eins mwsum inirare prohibuerit: 
neque enim ante omissam possessionem uideiu , quam si tradita fnisset 
emptori, quin nemo eu animo esset, ut possestn'onem omitteret propter emp- 
torem, quam emptor adcptus non fuhset. — — 

8 In seiner interessanten Abhandlung über den Saeherwerb durch 
Tradition (Beitrüge zur Bearbeitung des römischen Rechts, S. 204) stellt 
von Scheu rl dio, von Anderen gebilligte Ansicht auf, die "ülpian'sehe 
Auflassung sei auf Grund der historischen Voreinigung das letzte Wort 
Justinians. Er würde Hecht haben, wenn in der That in den Pandekten 
Celsus als der jüngste Vertreter der entgegengesetzten Anschauung er- 
schiene. Aber wir erkannten, dass Paulus, also ein Zeitgenosse Ulpians. 
dio Meinung des Celsus theüte. 
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ungen unterliege als der des Besitzes; insbesondere steht es 
fest, dass derselbe in Folge des blosen Wollens des Eigen- 
thümers nicht eintrete. 

Ulpianus libro septuagensimo sexto ad edic- 
tum. [Fr. 17 § 1 de adquirenda uel amittenda 
possessionej. 

Differentia inter dominium et possessionem haec est, 
qttod dominium nihilo minus eins manet, qui dominus 
esse non uult, possessio atitem recedit, ut quisque con- 
stituit ndttv possidere. si quis igitur ea mente possessio- 
nem tradidit, \d postea ei restituatur, desinit possidere. 
Der Eigenthumsverlust auf Grund des Willens des Eigenthümers 
tritt vielmehr im allgemeinen erst ein, wenn jener Wille äusser- 
lich sich darstellte entweder in der Form der Dereliktion oder 
in der Form der Tradition. 

Die Dereliktion vollzieht sich durch das Wegwerfen der 
Mobilien, durch das Verlassen des Grundstücks, und zwar vor- 
genommen mit dem bestimmten Willen, das Eigenthura aufzu- 
geben: wo dieser fehlt, da ist selbst bei Aufgabe des Besitzes 
Dereliktion des Eigenthums nicht vorhanden." 

Andererseits bestand unter den römischen Juristen eine 
Ansicht — und ihr Vertreter ist kein geringerer als Procu- 
lus — wonach das Eigenthum seinem Inhaber so fest anhängt, 
dass es noch nicht durch die Dereliktion, sondern erst in dem 
Momente verloren wird, wo ein Anderer die Sache in Besitz 
nimmt, Allein diese Auffassung verwirft nicht nur ihr Referent 
Paulus, 10 sondern auch andere Juristen lassen den Eigenthums- 

9 # 4? I. de verum diuisione; br. 36 de stipulation seruorum; 
bV. 43 § 10 de furtis; Fr. 15 § 21 de damno infecto. — Was insbe- 
sondere das Werfen von Sachen über Bord augoht, so manifestirt es in 
der Regel (simpliciter factum) den Dereliktionswillen (Fr. 43 § 11 de 
furtis). Derselbe fehlt, wenn es geschah in Seegefahr, lediglich zu dem 
Zweck, das Schiff zu erleichtern. (Fr. 9 § 8 Fr. 58 de adquirendo 
dominio; Fr. 2 § 8 Fr. 8 de lege rhodia ; § 48 I. de verum diuisione). 
Dass dieser Zweck obwaltete, kann ein vernünftiger Mann aus der Art der 
weggoworfenen Sachen erschliessen : in welchem Fall er durch Okkupation 
für sich nicht Eigenthum erwirbt, sondern ein furtum begeht (Fr. 9 § 8 
bV. 58 de adquirendo dominio; § 48 I. v). 

10 Fr. 2 pi o derelicto (Paulus Ubro 54 ad edictum): Pro derelicto 
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verlust so bestimmt unmittelbar mit der Dereliktion eintreten, 
dass sie jener abweichenden Meinung gar nicht gedenken, so 
Julianus, 11 Iavolenus 12 und Ulpianus. ia Dass diese 
Verwerfung auch von praktischer Bedeutung war, zeigt sich 
beispielsweise bei dem Eigenthum an Sklaven: nach Proculus 
nämlich würde der derelinquirte, von einem Dritten nicht in 
Besitz genommene Sklave nach wie vor seinem bisherigen 
Herrn erwerben und dieser des Sklaven wegen noch immer 
mit der Noxalklage belangt werden können: Beides ist anders 
nach der zur Herrschaft gelangten Ansicht. 14 

Was nun weiter die Tradition zu Eigenthum anlangt, so 
wird es von vornherein wahrscheinlich erscheinen, dass ein 
Recht, welches es zurückweist in der misslungenen Besitzes- 
tradition einen Besitzesverlust zu erkennen, jedenfalls der An- 
nahme müsse abgeneigt sein, in der misslungenen Tradition zu 
Eigenthum liege eine Dereliktion des letzteren. In der That 
finden wir denn auch nirgends die Spur einer hierauf sich be- 
ziehenden Controverse, vielmehr lediglich die Anerkennung und 
die Voraussetzung, dass in unserem Fall der Tradent Eigen- 
thümer bleibe. 

Die Schenkung an den Ehegatten ist bekanntlich auf 
Grund eines römischen Gewohnheitsrechts ungültig: aber der 
durch Tradition schenkende Ehegatte verliert sein Eigenthum 

rem a domino habitam si sciamus, possumus adqnirerc. Scd Proculus 
non desinere eam rem domini esse, nisi ab alio possessa fuerit: lulianus 
desinere quidem omittentis esse, non fieri antem alterin s, nisi jwssessa 
fuerit, et rede. 

IIS. dio vorigo Anmerkung und Fr. 38 § 1 de noxalibus actionibus. 

12 Fr. 36 de stipulatione seruorum. 

13 Fr. 1 pro derelicto (Ulpianus libro 12 ad edictum): Si res pro 
derelicto- habita sit, statim nostra esse desinit et occupantis statim fit, 
quia isdem modis res desinnnt esse nostrae, quibus adquiruntur. 

14 Fr. 36 de stipulatione seruorum (Iauolenus libro 14 epistolarum) : 
Quod seruus stipulatus est, quem dominus pro derelicto habebat, nullius 
est momenti, quia qui pro derelicto rem habet, omnimodo a sc reiecit nec 
potest eins operibus uti, quem eo iure ad sc pertinere noluit. — Fr. 38 
§ 1 de noxalibus actionibus {Ulpianus libro 37 ad edictum): lulianus 
antem libro uicensinw secundo digestorum scribit, si serttum pro dere- 
licto habeam, qui tibi furtum fecerat, liberari me, quia statim mens esse 
desinit, ne eins nomine, qui sine domino sit, furti sit actio. 
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nicht, sondern hat die Vindikation. 15 Die nicht insinuirte 
grosse Schenkung ist über den Betrag der kleinen hinaus un- 
gültig: Justinian betrachtet es als selbstverständlich, dass der 
Schenker Eigentümer des ungültigen Thciles bleibe. 10 Wenn 
der Geld Hingebende ein Barlehn begründen will, der Empfänger 
aber dasselbe als Kommodat annimmt, so verliert jener durch 
die Hingabe das Eigen thum noch nicht. 17 Noch einen Schritt 
weiter geht bekanntermassen Ulpian, 18 wenn er erklärt, Eigen- 
thum gehe selbst dann nicht über, wenn Tradent und Empfänger 
zwar in der Absicht, Eigenthum zu geben und zu nehmen, 
übereinstimmen, abei über die causa differiren: freilich steht 
er hier, wenigstens nach meiner Meinung, mit Julian in direktem 
Widerspruch. 1 " 

III. In einem Fall bestand nach der zur Zeit, herrschenden 
Auffassung unter den römischen Juristen Meinungsverschieden- 
heit darüber, ob man in dem vom Eigenthümer vorgenommenen 
Akt eine Tradition oder eine Dereliktion zu erkennen habe: 
er betrifft die vielbesprochenen missilia iactata in unlgtts. 

Gaius erklärt sich darüber folgen dermassen. 

Gaius libro sccundo rernm cottid ianarum 
sine aureorum [Fr. 9 § 7 de, adquirendo do- 
min io]. 

Hoc amplius interdum et in incertam personam colUi- 
ta uolnntas domini tran&fert rei proprictatem: ut eccc 
qui missilia iactat in wdgus, ignorat mim, quid cor um 
quisqtw exeepturus sit, et tarnen quia mdt qnod quis- 
qae exceperit eins esse, statim cum dominum efficit. 
Der Jurist, welcher im dritten Paragraphen des Fragments 
dio Tradition zu Eigenthum zu besprechen anfängt und in den 
Paragraphen 4-7 einzelne Fälle derselben entwickelt, zählt zu 
dieser das Auswerfen unter die Mengo, und zwar sieht er 

15 Fr. 5 § ts Fr. .H3 § 1 Fr. HG pr. de donationibus inter nimm 
et uxorem. 

IG C. 31 jn\ £ 2 de donutumibux. 

17 Fr. 18 § 1 de rebus creditis. 

18 Fr. 18 j*r. de rebus crcditis. 

19 Auf das so vielfach besprochene Verhalten von Fr. 18 pr. de 
rebus creditis zu Fr. 56 de ttdquirendo dominio näher einzugehen . ist 
hier nicht der Ort. 
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darin die Tradition an eine incerta persotui, mit der näheren 
Erklärung, dass der Auswerfende, obgleich er nicht wisse wer 
der Aufnehmende sein werde, doch den Willen habe, das Eigen - 
thum gerade diesem zu übertragen, wer es immer sein möge. 

Dieser Stelle ist 4; 46 J. de rerum diuisione in der Haupt- 
sache — d. h. von unwesentlichen redaktionellen Veränderungen 
abgesehen — jedoch mit der Modifikation nachgebildet, dass 
die Zusammensteller der Institutionen als konkrete Beispiele 
die Prätoren und die Konsuln einschieben [die Reihenfolge ist 
für die Zeit bezeichnend: keinem alten Schriftsteller würde es 
beigefallen sein, den minor collega voranzustellen]: wonach sich 
der Text so gestaltet: 1 

Hoc amplius interdum et in incertam personam collaiu 
uoluntm domini frans fert rei proprietatem : ut ecce 
praetor es uel consules, qui missilia iactant in uiUgns, 
Ignorant, quid eorum quisque excepturus sit, et turnen, 
quia uolunt quod quisque exceperit eius esse, statim eum 
dominum efficiunt. 
Anscheinend anders fasst der Jurist Pomponius die Sache auf. 

Pomponius libro trigensimo secundo ad Sa- 
binum [Fr. 5 § 1 pro derelicto]. 
Id, quod quis pro derelicto habuerit, continuo meum fit: 
sicuti cum quis aes sparserit aut aues amiserit, quamuis 
incertae personae iwluerit eas esse, tarnen eins fierent, 
cui casus tulerit ea quae, cum quis pro derelicto habeat, 
simul intellegitur uoluisse alicuius fieri. 
Dieser Text ist offenbar nicht in dor Ordnung. Der erste 
Satz kanü nicht richtig sein; denn so wie er lautet, bringt 
er den verkehrten Ausspruch: „was ein Anderer derelinquirt, 
wird sofort mein eigen." Da die Basiliken dem Sinn nach 
richtig übertragen „ro iyxaiaUt(p£h tov tMf.i(iävovTog yivtrou.", 
so liegt es nahe zu lesen „Ii, quod quis pro derelicto 
habuerit, capiendo continuo meum fit.*' Das eingeschobene 
Wort passt seinem Sinne nach vollkommen hierher, 20 ebenso 
erscheint erklärlich, dass es vor dem nachfolgenden „continuo" 

20 So schreibt dersolbe Pomponius im neunton Buche desselben 
Werkes (Fr. 7 ,<? 1 de eontruhenda emtiomj: et quod missilium nomine 
t o casit cuptum est. 
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vom Schreiber übersehen wurde; vielleicht ist sogar cotUinuo 
mir eine falsche Lesung von capiendo. Sodann nehme ich, 
obgleich schon die Griechen aues gelesen haben, an den selt- 
samen Vögeln Anstoss, die man fliegen lässt (ob man amiserit 
oder emiserit lese, ist gleichgültig), damit andere Leute sie er- 
halten : vielleicht stand in dem zu kopirenden Manuskript „alias 
res" in irgend einer Abbreviatur, die man irrthümlich als aues 
deutete. Weiter eiscbeint der folgende Satz „quamuis incertae 
personae uoluerit eas esse, tarnen eins fierent, cui casus tulerifr* 
nicht schlüssig; man erwartet vielmehr „ceriae personae 1 ', was 
den guten Sinn giebt: wer derelinquirt hat, der kann, selbst 
wenn er es in der Absicht that, dass ein bestimmter Anderer 
erwerbe, Niemanden an dem Erwerb durch Okkupation hinderen. 
Endlich erscheinen die Schln ssworte „ea, quae, cum quis pro 
(lerelicto habeat, simul inteUegitur uoluisse alicuius fieri" als 
eine störende Wiederholung des eben Gesagten; ich halte sie 
für eines der zahlreichen, von dem Rand in den Text gerathenen 
Glosseme, welche einfach zu streichen sind. 

Wer diese, wie ich gern zugebe, theilweise etwas kühnen 
Operationen billigt, erhält folgenden einfachen Text: 

7rf, quad quis pro derelicto habuerit, capiendo meum fit, 
sicuti cum quis aes sparserit aut alias res amiserit, 
quamuis certae personae uoluerit eas esse, tarnen eius 
fierent, cui casus ttderit. 

Jedenfalls, also auch wenn man die gewöhnliche Fassung 
der Stelle beibehält, geht Pomponius davon aus, dass der 
die missilia Auswerfende das thue mit der Absicht der Dere- 
liktion, während umgekehrt Gaius Tradition an eine incerta 
persona voraussetzt 21 Eine Differenz, welche insofern praktische 
Bedeutung beansprucht, als nach Pomponius der Auswerfende 
sein Eigenthum sofort verliert, während er es nach Gaius be- 
hält bis zum Erwerb der betreffenden incerüi persona. 

Aber besteht deshalb zwischen beiden Juristen ein Wider- 
spruch? Die Fassung beider Stellen ist keineswegs dazu an- 

21 Freilich will Schräder in seiner Erörterung der Institutionen- 
stolle auch in Fr. 5 den Ausdruck einer Tradition finden, aber das ist 
einer jener Vereiniguugsversuche um jedon Preis. Schon die Glosse zu 
Fr. 5 § 1 hat die Differenz richtig erkannt. 
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gethan, dass sie auf eine Kontroverse hinweise; auch die Sache 
selber thut das nicht, vielmehr zeigen die Verhältnisse des 
Lebens, dass beide Auffassungen neben einander möglich sind. 

Wenn der Triumphator Geld unter die Menge auswerfen 
lässt, so hat er sicher nicht die Absicht, sich das Eigen thum 
an den kleinen Münzen solange vorzubehalten, bis ein Anderer 
dieselben sich angeeignet hat: er derelinquirt schlechthin.** Wo 
dagegen, etwa nach vollendeter Prüfung, irgend ein Wohl- 
wollender kleine Geschenke unter die Kinder zum Auswurf 
bringt, da ist er gewiss nicht gesonnen, vorübergehenden Müssig- 
gängern den Zugriff zu gestatten; er kann das verwehren, weil 
er das Eigenthum noch nicht schlechthin aufgegeben hat. Der 
Sinn seines Thuns ist: nur die betreffenden Kinder sollen er- 
werben dürfen, also ein beschränkter Kreis; aber welches dieser 
Kinder das sei, das ist dem Auswerfenden gleichgültig: das 
was vorliegt, ist eine Tradition an eine incerta persona. 

Demnach besteht zwischen Gaius und Pomponius kein 
Widerspruch; entscheidend für beide ist der Wille, die Absicht 
des Auswerfenden: diese aber ist in den von ihnen vorausge- 
setzten Fällen nicht die gleiche, sondern eine verschiedene. 
Demgemäss ist die systematische Vereinigung am Platz. 



If. 

Wenn so auf naturalem Gebiet als feststehend betrachtet 
werden kann, dass die nüsslungene Tradition zu Eigenthum 
einen Eigenthumsverlust nicht enthalte, so wäre immerhin 
möglich, dass für die civilen Ueberrragungsformen, also nament- 
lich mancipatio und in iure cessio, das entgegengesetzte Prinzip 
zur Geltung gekommen. In der That gibt es sehr beachtens- 
worthe Stimmen, welche für das ältere römische Recht das 
Prinzip vertheidigen: „man solle eine civilrechtliche Form nicht 

22 Die Institutionen freüich rechnen gerade diesen Fall zur Tradition ; 
das will jedoch wenig bedeuten. Die Kompilatoreu nämlich haben den 
I'rätor und den Konsul hier zu Unrecht eingeschoben: sie sind ein Bei- 
spiel für Pomponius. nicht für Gaius. 
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umsonst angewendet haben: immer bringe dieselbe alle die- 
jenigen Wirkungen hervor, die sie ihrer Natur nach hervor- 
bringen konnte, sollten es auch nicht gerade die beabsichtig- 
ten sein u . 1 

Da dieser über das Eigenthum hinausgehende Satz allge- 
meine Bedeutung in Anspruch nimmt, so verlangt er eine all- 
gemeine Betrachtung. 

I. Auf dem Gebiete der Obligationen gehört die Frage 
hierher, welche wir konkret so fassen wollen: wirkt die Nova- 
tionsstipulation 2 negativ, also befreiend, auch wenn sie keine 
neue civile Obligation begründet? 3 

Vielleicht hat einer der berühmtesten Juristen der sinken- 
den Republik, Servius Sulpicius, unsere Frage im Sinne 
der obigen Regel bejaht 4 , aber er scheint mit dieser Auffas- 
sung allein gestanden zu haben; jedenfalls würde, wenn eine 



1 Vangerow, über die Latini Iuniani, S. 21; derselbe, Pan- 
dekten, Band 1 S. 742. 

2 Die Stipulation wird bekanntlich, mit einer Ausnahme, dem ius 
gentium zugezählt (Gaius 3 § 93); aber es ist natürlich nicht daran zu 
denken, dass sie von den Römern bei allen ihnen bekannten Völkern gleich- 
massig entwickelt vorgefunden worden wäre. Vielmehr, weil der römische 
Verkehr sie für unentbehrlich hielt, desshalb orklären dio Römer, wohin 
sie immer als Sieger gelangten, dass die Stipulation zum ius gentium ge- 
hören solle. Daher hat sie ihren civüen Charakter, nach strictum ins 
beurtheilt zu worden, auch im tu* gentium bewahrt. 

3 lieber die einschlagende Litteratur und die Sache vergl. W ind- 
scheid, Paudekton, Band I § 354. 

4 Gaius, 3 § 179, von der Wirkung der bedingten Novationsstipu- 
latiou redend, sagt, nachdem er seine entgegengesetzte Meinung vorge- 
tragen hat: „Servius tarnen Suljricius existimauit statim et pendente con- 
dicione nouationem fieri et si defecerit conditio, ex neutra causa agipossc 
et eo modo rem perire; qui consequenter et illud respondit , si quis id 
quod sibi L. Titius deberet, a seruo fuerit stipulatus, nouationem fieri 
et rem perire, quiu cum seruo agi non potest: sed in utroque casu alio 
iure utimur" Dafür, dass Sorvius von einem allgemeinen Prinzip aus- 
ging, scheint der Umstand zu sprechen, dass er dieselbe Beurtheilung auf 
einen zweiten Fall folgerichtig (consequ enter) anwendete. Da jedoch 
Gaius fortführt, „nee magis his casibus nouatio fit, quam si id quod tu 
mihi debeas, a peregrino, cum quo sponsus communio non est, spondes 
uerbo stipulatus sim," so beruft er sich auf einen entgegengesetzten Fall, 
wie wenn derselbe auch von Servius anerkannt würde. 
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der beiden Schulen jene Auffassung sich angeeignet hätte, der 
Berichterstatter Gaius es nicht versäumt haben, es zu er- 
wähnen. 

Gaius selber geht seinerseits von der entgegengesetzten 
Regel aus, nämlich der, dass eine bestehende Obligation durch 
die Novationsstipulation nur dann vernichtet werde, wenn die 
letztere als ciuiliter wirksam sich erweist. 5 Zur Bestätigung 
fuhrt er eine Anzahl von Fällen an, in welchen seine Regel 
zutrifft, d. h. die erste Obligation, trotz der neubegründeten 
naturalen, fortbesteht wegen civiler Ungültigkeit der Novations- 
stipulation, nämlich 

a. weil der Promissor der Novationsstipulation ein Sklave ist 6 : 

b. weil derselbe, ein Peregrin, in der ihm unzugänglichen 
Form der sponsio versprach 7 ; 

c. weil die Bedingung, unter welcher die Novationsstipu- 
lation geschlossen wurde, deficirte.* 

Aber diese Auffassung ist allerdings schon bei (iaius im 
Schwanken, denn er selbst hebt Fälle hervor, in welchen aus- 

ö Wenn Gaius, 3 § 175), sagt: „J*raetereu nouatimie tollitur obli- 
gatio adeo ut interdnm, licet posterior stipulatio inutilis sit, tarnen 

prinui nouationis iure tollatur , t( so erhält die Regel ihre indirekte Be- 
stätigung durch die Anerkennung der Ausuahme. [Für den Sprachgebrauch 
verdient bemerkt zu werden, dass Gaius zum Begriff der nouatio ledig- 
lich die Vernichtung der ersten Obligation verlangt, nicht auch den Bestand 
der zweiten. | 

0 (iaius führt nach Hervorhebung solcher Fälle, wo eine inutilis 
stipulatio novirend wirkt, fort, ,,non idew est si a seruo stipu latus fuero, 
uam tunc [prior \ per hui e adbuc obtigatus tcnetur, ac si postea a nuflo 
stipulatus fuissem." (Vergl. Anm. 4.) Die promissio serui erzeugt be- 
kanntlich im Sinne des im« ciuile keine Obligation \nulla obligatio: § (> 
I. de inutilibus stipnlationibus; Fr. 13 de obligationibus ei actionibu«; 
Fr. 22 de regulis iuris], aber der Sklave verpflichtet, sich durch sie 
naturaliter: Fr. H de obligationibus et actionibus; hr. :V> ß 2 de 
peculio. 

7 (iaius 3 S 179 (Anmerkung 4». Dass hier Naturalobligation erzeugt 
werde, ist ebensowohl an sich als nach Analogie des vorigen Falles un- 
zweifelhaft 

8 Gaius l. I.: (Juod autem diximns, si conditio adiciatur, noua- 
tionem non fieri , sie intellegi ojMrtet, ut dieamus factum nouationem, 
si condicio extiterit; alio quin si defeeerit, durat prior obligatio. Damit 
stimmt bekanntlich das justinianische Recht ii herein. 
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nahmsweise die erste Obligation vernichtet wird, trotz der civilen 
Ungültigkeit der Novationsstipulation, nämlich theils wenn die 
letztere auf die Zeit nach dem Tode des Promissor verstellt 
wurde, theils wenn entweder eine Frau oder ein Pupill sich 
ohne den Tutor verpflichtete. 9 Aber wodurch begründen sich 
diese Fälle? Nicht durch das behauptete allgemeine Prinzip, 
denn Gaius geht, wie gesagt, vom direkten öegentheil aus; 
sondern durch die, in die Legaldefinition der Novation aus- 
drücklich aufgenommene Naturalobligation 10 , welchor durch 
ziemlich willkürliche 11 , aber allgemeine Anerkennung (hoc iure 
utimur) hier eine stärkere Wirkung beigemessen wurde, als in 
den übrigen Fällen, nämlich die, ausnahmsweise sogar eine 
civile Obligation zu zerstören. 

Auf diesem Wege geht die Jurisprudenz weiter; denn sie 
erkennt den Satz an: in wie weit das ciuile ins die Zerstörung 
der alten Obligation durch die, aus der Novationsstipulation 
hervorgehende Naturalobligation nicht gelten lässt, insoweit ist, 
dafem es der Intention der Parteien entspricht, gegen die Klage 
aus der ersten Schuld exceptio pacti oder doli einzuräumen. So 
erklärt Gaius nach dem Vorgange Julian'» für den Fall, wo 
ein Sklave der Promissor der Novationsstipulation ist, dass der 
aus der ersten Stipulation belangte Schuldner die exceptio pacti 
haben müsse, so weit aus der Novationsstipulation die actio 
de pecidio gegen den Herrn zulässig ist. 12 Desgleichen wirft 
Gaius für die bedingte Novationsstipulation die Frage auf, 
und zwar mit der Hinneigung sie zu bejahen, ob nach Deficienz 

0 Gaius, 3 § 176. fährt nach der Bemerkung, dass zuweilen sogar 
die inutili* xtipulatio novire, fort, „relnti fti quod mihi riebe* a Titio jmst 
mortem eiux uel a muliere pupilloue xine tutorix auetoritate stipulatux 
fuero; quo casu rem amitto, »am et prior debitnr tiberatur et posterior 
obligatio ntdla ext.'- 

10 Fr. 1 pr. tle nouaHonibux (Vlpianux): Xouatio ist in aliam 
obligationem , rel ciuilem rel naturalem tranxf'uxio ntque tranxlatio, hoc 
est cum ex praecedente causa ita noua conxtituatur. ut prior perimatuv. 

11 Insbesondere ist nicht abzusehen, wesshalb die Naturalobligation 
aus der Stipulation des Sklaven nicht novirend wirkt, wohl aber die aus 
der Stipulation der Frau oder des Pupillen ohne Vormund. Der von 
Theophilus, 3, 29, 3, angegebene Grund wird nirht ansreirhon. 

12 Fr. :tO j$ 1 de ptirtis. 
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eler Bedingung der aus der ersten Stipulation belangte Schuldner 
die exceptio doli url pacti habe gemäss dem Sinne des zweiten 
Geschäfts. ia 

Ganz auf demselben Boden wie Gaius steht Ulpian: das 
beweist eine unter seinem Namen mitgetheilte Stelle der Pan- 
dekten. 14 Ueberhaupt aber ist die Behandlung der Sache genau 
so in das justinianische Recht übergegangen, wie wir sie bei 
Gaius finden. Die nicht mehr praktischen Fälle bei Seite 
lassend 15 , geht jenes davon aus, dass zur Novation in der Regel 
eine ciuiliter wirksame Stipulation gehört; dass dagegen, wo 
bloss naturalis ohligcdio aus der letzteren hervorgeht, die recht- 
liche Wirkung keineswegs immer die gleiche ist, dass vielmehr, 
wie bei Gaius, zwar die stipulatio pupilli sine tutore die erste 
Obligation auf dem Wege der Novation zerstört 16 , nicht aber 
die stipulatiö serui 17 : derart, dass die Legaldefinition 18 , anders 
als man häufig thut, dahin zu deuten ist: auch die aus der 
Novationsstipulation hervorgehende Naturalobligation kann zur 
Novation ausreichen, aber sie muss es nicht; es geschieht nur 

13 Ich verstehe die Worte in 3 § 179 „xed uideamus uuvt is qui 
eo nomine agat doli muH aut pacti eonuenti exceptione possit summoueri, 
quin uidetur inter eos id actum, ut ita ea res peteretur, si jHtsterioris 
stipulation!* extUerit conditio folgonderniassen : dagegen fragt es sich, ob 
nicht wider die Klage aus der ersten Obligation exceptio doli uel pacti 
deshalb zu gewähren sei, weil der Novationsstipulation dio Absicht zu 
Grunde lag, dass eine Obligation nur- noch in dem Fall bestehen solle, 
dass die Bedinguug der zweiten Stipulation sich verwirklicht. — Gaius 
neigt zur Bejahung \ridetur, nicht rideatur\\ dagegen lässt sich auch dem 
„mtm <l kein Argument entnehmen, denn es ist indirekte Frage. 

14 Fr. 4 de nouationibus : S'i usus fruetus debitorem meum dele- 
gauero tibi , uon nouatur obligatio mea, quamuis exceptione doli itel in 
factum tutus debeat esse aduersus me is, qui delegatus fuerit. — Der 
Grund, wesshalb hier die Novation geleugnet wird, findet sieh am Schluss 
der Stelle: „Et haec eadem dicenda sunt in qualibel obligutione personae 
cohaerente." Gleichzeitig findet die naturale Obligation ihren Ausdruck 
in der exceptio. 

15 Die Stipulation der Frau ohne tutor, dessgleiehen die post mor- 
tem promittentis gestellte bringen Novation, weil bei Justini an zu voll- 
ständiger Wirkung gelangt. 

16 Fr. 1 de nouationibus; £ 3 l. quibus modis obligtitio tollutur. 

17 § 3 I. cit.; Fr. 30 $ 1 d<> jmetis. 

18 S. Anm. 10. 
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ausnahmsweise. 19 Zugleich aber findet sich für den Fall, wo 
die Naturalobligation nicht novirt, die Tendenz, den Effekt der 
Novation indirekt herbeizuführen durcli rwptio.*" 
Demnach ergiebt sich Folgendes: 

a. Damit durch die Novationsstipulation die bestehend* 
Obligation aufgehoben werde, wird der Regel nach gefordert, 
dass jene eine civilis obligatio hervorrufe. 

b. Erzeugt die Novationsstipulation keine ciuilis obligatio, 
wohl aber eine naturalis, so wird nur in bestimmten Fällen, 
keineswegs aber in jedem Falle, der letzteren novirende Kraft 
beigemessen. 

c. Daran, dass eine jede ciuiliter misslungene Novations- 
stipulation die Aufhebung der alten Obligation herbeiführe, ist 
von der Jurisprudenz niemals gedacht worden. 

II. Wenden wir uns nun zu den absoluten Rechten, d. h. 
zu den durch uindicatio geltend zu machenden. 21 Es fragt sich, 

19 Es wird gestattet sein, auf eine bekannte andere Stelle hinzu- 
weisen, welche meines Erachtons eine ähnlicho Auslegung gebieterisch verlaugt. 
Fr. 77 de H. I. (Papiniannsj : „Actus legitimi, qui non recipiunt dient 
nel condicionem, uehiti mancipatio, acceptitatio, hereditatis aditio, serui 
optio, datio tutoris, in tot um uitiantur per temjwris ucl coudicionis 
adiectionem." Man versteht die Worte ziemlieh allgemein dahin, dass durch 
eine derartige flinzufügung alle actus leyitimi überhaupt ungültig werden. 
Aber wenn die acceptilatio ein actus legitimus ist, so wird mau nicht 
umhin können, auch die stipulatio diesem nicht ganz klaren Begriffe zu- 
zurechnen: und doch erträgt diesell>e dies und conditio zweifellos. Dem- 
nach giebt es theils solche actus legitimi, welche dies und conditio zu- 
lassen, theils solche, bei denen das nicht der Fall ist, und es sind die 
ersten Worte unserer Stelle anders, nämlich dahin zu übertragen: „Die- 
jenigen actus legitimi, welche dies und conditio nicht zulassen" u. s. w. Die 
Unterscheidung selbst aber beruht offenbar nicht auf einem formalen, sondern 
auf dem von der Jurisprudenz anerkannten Prinzip der Angemessenheit. 

20 Vergl. Anm. 12 und Aum. 14. 

21 Hervorgehoben zu werden verdient, was man gewöhnlich über- 
sieht, dass zu diesen, durch uindicatio geltend zu machenden auch das 
Patron atsrecht gehört. Es folgt das aus dem Umstaude, dass das Patronats- 
recht }>er uindicationem legirt werden kann: Gaius 2. 195; Plinius, cp. 
10, 105. Daraus wird sich weiter folgern lassen, dass auch die in iure 
cessio auf das Patronatsreeht Anwendung fand; in der Sache selber lag 
jedenfalls kein Hinderniss, denn was man auf seinen Todesfall jemandem 
zur unidicatio hinterlassen kann, das wird man ihm ebenso unter Leben- 
digen zuwenden dürfen. 
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gilt etwa der oben hervorgehobene Satz von den, auf diese 
absoluten Rechte bezüglichen civilen Rechtsgeschäften in formaler 
Allgemeinheit? 

Die Frage ist vorzugsweise zu beantworten für die in iure 
cessio. Da diese nämlich nichts anderes ist, als die künstliche 
Ausnutzung der rei iiindicatio zu dem friedlichen Zweck der 
Rechtsübertragung, so reicht sie prinzipiell, also soweit nicht 
besondere Gründe entgegenstehen, ebenso weit wie die uindi- 
catio selber. Für sie fehlt es daher auch nicht an ziemlich 
ausreichendem Quellenmaterial. Andere civile Rechtsgeschäfte 
von beschränkterem Umfang, z. B. die Mancipatio, werden für 
unsere Frage in den Quellen nur soweit erwähnt, dass sich 
bestätigt, was in voraus wahrscheinlich, nämlich dass ihnen die 
gleiche Behandlung zu Theil werde, wie der in iure cessio. 
Die in Betracht zu ziehenden Ueberlieferungen betreffen die 
in iure cessio hcreditatis** die cessitia tutela, 2 * die adoptio und 
die in manum conuentio* 1 die manumissio send communis 9 * 
und die in iure cessio ususfructus* 6 Diese verschiedenen Fälle 
sind im Einzelnen zu betrachten. 



22 Davon berichten Ulpian Fr. 19 § 11 ff. und Gaius sogar an 
zwei Stellen, nämlich 2 § 34 ff. und 3 § 95 ff. Polenaar, p. 233 und 
341, erklärt die letzte Stelle des Gaius für einen unechten Zusatz irgend 
eines unreifen Schülers. Dafür führt er zunächst unhaltbare sprachliche 
Gründe an, z. B. weil in der Stelle zu lesen ist „creditoribus tenebitur" 
und weil das Wort „cernere" auf den legitimus heres angewendet wird. 
Aber 2 § 35 schreibt zwar nicht Polen aar, wohl aberder Codex gerade so 
„creditoribm tenetur" und 3,62 trägt derselbe Gaius kein Bedenken, die 
cretio auf den legitimus heres zu erstrecken. Auch die einzige angebliche 
sachliche Differenz, auf welche Polenaar besonderes Gewicht legt, ver- 
schwindet, wenn man mit fast allen Herausgebern statt „agaV liest „agant"; 
denn dann spricht diese Stelle, gleich der ersten von allen necessarii here- 
deß. — Es ist zwar stilistisch wenig lobenswerth, aber bei Gaius immerhin 
möglich, dass er in demselben Werk dasselbe zweimal und fast mit den- 
selben Worten berichtet. 

23 Ulpian 11 § 7; dagegen Gaius 1 § 169, 170 schweigt von dem 
uns hier interessirenden Punkt, obgleich er seiner zu gedenken vollen An- 
lass hatte. 

24 Gaius 3 § 82-84. 

25 Ulpian 1 § 18; Paulus 4, 12 § 1; Dositheus § 10. 

26 Gaius 2 § 30; § 3 I. de usufructu; Fr. C,C> de iure dotinm. 
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1. Die in iure cessio hereditatis bringt in einein Fall voll- 
ständig wirksame Universalsuccession. Das geschieht, wenn 
derjenige, dem die Ugitima hereditas deferirt ist, dieselbe cedirt, 
bevor er sie erwarb.* 7 Der dadurch erzielte Erfolg lässt sich 
mit Puchta als Succession in die Delation bezeichnen; denn 
der Cessionar wird durch den Erbschaftsantritt wahrer heres** 

2. Zuweilen bewirkt die in iure cessio zwar Universal- 
succession, allein die vollständige Durchführung derselben 
scheitert an einem entgegenstehenden Rechtssatz. 

Von arrogatio" und in manum conuentio 30 wird in den 



27 Warum kann nur die legitima vom Delaten cedirt werden, nicht 
auch die testamentaria? Man hat gesagt, weil nur bei der legitima die 
Gefahr bestand, dass bei Bestrafung des Cedenten mit dem Verlust seines 
Rechts Vakanz der hereditas eintrete. Allein zu dem Zweck würde es 
hingereicht haben, wenn man die legitima der testamentaria gleich be- 
handelt hätte (Anm. 40). Zugleich mag darauf hingewiesen werden, dass 
auch nur die legitima tutela cedirt werden kann, nicht die testamentaria, 
obgleich bei dieser letzteren eine ähnliche Gefahr nicht besteht, denn es 
giebt keinen Satz in legitimis tutelis successio non est. 

28 Ulpianus 19 § 14: Si antequam adeatur [sc. legitima here- 
ditas}, hereditas in iure cessa sit, proinde hei'es fit cui cessa est, ac si 
ipse lieres legitimus esset. — Gaius 2 § 35: — nam si is ad quem ab 
intestato legitimo iure pertinet hereditas, in iure eam alii ante aditionem 
cedat, id est antequam heres extiterit, proinde fit heres is cui in iure 
cesserit, ac si ipse per legem ad hereditatem uocatus esset. [Die Worte 
„id est antequam heres extiterit" halte ich für ein Glossem; überflüssig 
sind sie jedenfalls]. 

29 Die ursprüngliche Form der arrogatio hat das testamentum ca- 
latis comitiis zum nächsten Nachbar; nur mit dem Unterschied, dass bei 
jener das Volk selber abstimmt (weil es zustimmen muss, wenn es einen 
selbstständigen Bürger verlieren soll), während es im zweiten Falle, weil 
nicht unmittelbar interessirt, wenigstens nach meiner Meinung, lediglich 
Zeugenschaft ablegt. [Dafür spricht schon die Etymologie des Wortes 
testamentum]. Dass durch die Mitwirkung des Volkes ein ciuüe negotium 
entstehe, ist ausser Frage: auch dadurch ist für die arrogatio eine Um- 
wandlung des civilen Charakters natürlich nicht erfolgt, dass sich der 
Kaiser an die Stelle des Volkes setzte. 

30 Die conuentio in manum nuiriti wird bekanntlich durch zwei 
Formen des Eheabschlusses hervorgerufen, eine religiöse, die confarreatio, 
und eine bürgerliche, die in Gestalt der Maneipation sich vollziehende 
coemtio |der usus vertritt die coemtio, nicht die confarreatio): also auch 
hier zwei Btreng civile Rechtsgeschäfte. 

2* 
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Quellen anerkannt, dass sie in Folge der ihnen innewohnenden 
capitis deminutio Universalsnccession hervorrufen, 31 aber die 
Wirkung der letzteren findet ihre Begrenzung in der Natur 
der väterlichen Gewalt. 3 * Da alles, was ein Hauskind erwirbt, 
nach ciuile ius ipso iure dem Vater gehört, so geht das ge- 
sammte aktive Vermögen des in die Gewalt Eintretenden, so 
weit es sich überhaupt zur Uebertragung eignet, auf den Ge- 
walthaber über. 33 Da andererseits die Schulden des Hauskindes 
seine eigenen sind, nicht die des Vaters, 34 so gehen sie prin- 
zipiell auch nicht vom arrogatus auf den arrogator über. Da- 
her erlöschen die Kontraktsschulden ihrer civilen Natur gemäss 
durch den civilen Akt der capitis deminutio in ihrem civilen Be- 
standteil — sie sind nur noch naturales ooligatumes; dagegen 
haften auch nach civiler Auffassung die Deliktsschulden an 
dem Menschen als solchem: was sich durch die capitis demi- 
nutio des Delinquenten ändert, ist lediglich die Person des zu 
Belangenden. 3 * 

31 v. Scheurl, a. a. 0. 8. 35, meint, die Arrogation briuge keinen 
eigentlichen Verniögensübergang, weil die subjektive persona ihr Dasein 
behalte: aber gerade diese gestaltet sich um durch die capitis deminutio. 
Gaius, 3 § 33, sieht in der arrogatio dieselbe Succession, wie in den 
von ihm vorher besprochenen Fällen; diese aber sind Universalsuccessionen. 
Zu ihnen zählt er überdies ausdrücklich unsern Fall in 2 § 97. 98. 

32 Das gilt auch vom Ehemann ; denn er ist in Folge der in manum 
conuentio l>ekanntlich jMtris loco. 

33 Gaius 3 § 82: Sunt autem ttiam alterius generis successiones 
quae neque lege XII tabularum neque praetoris edicto, sed eo iure 
(quod) consensu reeeptum est, introduetae sunt: etenim cum pater familias 
se in adoptionem dedit mulier ue in manum conuenit, omnes eins res in- 
corporales et corporales quaeque ei debitae sunt, patri udoptiuo coemp- 
tionatoriue adquiruntur, exceptis his quae per capitis deminutionem 
pereunt. — — In Fr. 11 § 2 de bonorum possessione sagt Papinian: 
dando sc arrogandum testator cum capite fortunas quoque suas in fami- 
liam et domnm alienam Urans fett 

34 Fr. 39 de obligationibus et actionibus; Fr. 57 de iudieiis. 

35 Was die Schulden anlangt , so gelten folgende Sätze : a) Dieselben 
gehen auf den pater arrogans und den coemptionator nicht über, jedoch 
mit einer bemerkenswerthen Ausnahme. Gaius 3 § 84, sagt: Ex diverso 
quod is debuit, qui se in adoptionem dedit quaeue in manum conuenit, 
non transit ad coemptionatorem aut ad patrem adoptiuum, nisi si here- 
ditär ium aes alienum fuerit. tunc enim quia ipse pater adoptiuus aut 
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3. Zuweilen liegt prinzipiell Nichtigkeit des civilen Rechts- 
geschäfts vor, aber die Jurisprudenz interpretirt so, dass trotz 
jener Nichtigkeit zum Nachtheil des Cedenten aufrecht erhalten 
wird, was sich irgend zu seinem Nachtheil aufrecht erhalten lässt. 

Die in iure cessio hereditatis aditae ist ungültig, weil sie 
gegen den Satz verstösst „semel heres Semper heres:" daher 
bleibt der Cedent Iwres. Aber die Jurisprudenz betrachtet den 
Akt der Cession jenes Verstosses wegen nicht als einen absolut 
nichtigen, sondern so, wie wären alle einzelnen Stücke der 
Erbschaft einzeln in iure cedirt worden. Daher geht das Eigen- 
tumsrecht an den einzelnen Erbschaftsachen über, denn man 
kann sie einzeln cediren; daher gehn die Forderungsrechte 
unter, denn man kann sie nicht cediren, aber einseitig auf- 
geben; daher bleiben endlich die Erbschaftsschulden am Erl>en 



coemptionator heres fit, directo tenetur iure; is uero qui sc adoptandum 
dedit quaeue in manum conuenit, detinit esse heres.'' Die Jurisprudenz — 
denn es handelt sich um eine Bildung des im quod consensu reeeptum 
est — , die Unbilligkeit des Satzes vom Untergange dor Schulden erkennend, 
beschränkte denselben auf die von dem Arrogirton selber gemachten; 
dagegen die durch Erbgang auf denselben übergegangenen liess sie 
wiederum auf den Gewalthaber übergehen, indem sie erklärt, er werde 
durch den Akt der Arrogation der heres, von dem Unterworfenen zugleich 
aussprechend, er höre auf lieres zu sein. Dieser direkte Verstoss gegeu 
die Regel „Hemel heres Semper heres" wird sich kaum anders erklären 
lassen als durch die Fiktion, der Unterworfene, schon vorher in der 
patria potestas stehend, habo iubente patre die Erbschaft angetreten. — 

b) Gaius erklärt weiter ganz allgemein, dass die auf den Gewalthaber 
nicht übergehenden Schulden in Folge der capitis deminutio untergehen ; 
denn er fährt fort: De eo uero quod proprio nomine eae personae debuerint, 
licet neque pater adoptiuus teneatur neque coemptionator, et ne ipse 
quidem qui se in adopttonetn dedit quaeue in manum conuenit, maneat 
obligatus obligataue , quia scilicet per capitis deminutionem liberetur — 

c) Das ist zweifelsohne richtig für die auf ciuilis causa ruhenden Kontrakts- 
schulden: durch die ciuiliter vernichtend wirkende capitis deminutio gehen 
sie unter. — d) Aber die obigen Worte des Gaius lauten zu allgemein: 
er meint nur diese Kontraktsschulden; denn die Deliktsschulden unterliegen 
jener civilen Regol nicht, für sie stellt dasselbe ciuile im den Satz auf: 
„noxa caput sequitur", d. h. das Delikt haftet am Menschen als solchem; 
keine capitis deminutio zerstört es, durch sie setzt sich lediglich die 
directa actio ex delicto um in die noxalis: Gaius 4 § 77; Fr. 41 § 2 
de f'urtis. 
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haften, denn man kann sie weder cediren noch einseitig, d. h. 
ohne den Gläubiger, aufheben. 36 

Der cessithts ttUor ist Vertreter und Vertrauensmann des 
legitimus, jedoch mit selbstständigem Recht. Versucht er die 
Uebertragung seines Rechts an einen Anderen durch in iure 
cessio, so begeht er einen Vertrauensbruch. Der Akt selber 
ist nichtig, aber der Versuch wird bestraft mit dem Verlust 
des Tutelrechts. 37 

Welcher einzelne der mehreren Eigenthümer eines Sklaven 
denselben einseitig in feierlicher Weise freilässt, der begeht 
einen nichtigen Akt, denn er hat bei der Unmöglichkeit der 
Freilassung seines Theils nicht das Recht, fremdes Eigenthum 
zu vernichten: 38 aber er büsst seinen rechtswidrigen Versuch 
mit dem Verlust seines Eigenthums, welches den Miteigen- 
thümern anwächst. 39 

4. Zuweilen bringt das ciuiliter ungültige Rechtsgeschäft gar 
keine Wirkung hervor. 

36 Der Gesichtspunkt der Jurisprudenz ist, in Einklang mit den Worten 
des Gaius, der der Umsetzung in die Singularsuccession. "Wäre theilweise 
Aufrechterhaltung der gewollten Universalsuecession gemeint, so bestünde 
bei der Anerkennung des Eigenthumsübergangs kein Grund für Verwerfung 
des Uebergangs der Forderungen : Gaius 2 § 35 ; 3, § 85. 86 ; Ulpianus 19 
§ 14. 15. In der ersten Stelle sagt Gaius insbesondere: corpora uero 
eins hereditatis proinde transeunt ad eum cui cessa est hereditas, ac si 
singtila in iure cessa fuissent. 

37 Gaius 1 § 168 ff.; Ulpianus Fr. 11 § G-8; Ft. 17. - a) Nur 
die Frauentutel kann in iure cedirt werden; die Jurisprudenz fasst die 
Cession als nur hier in der Billigkeit begründet auf, weil diese allein eine 
Last ist von unbegrenzter Dauer. — b) Nur die legitima tutela dieser 
Art kann cedirt werden; der testamentarius kann lediglich sein Amt nieder- 
legen, vielleicht weil in der Ernennung durch das Testament ein höchst- 
persönliches Vertrauen erkannt wird. — c) Anders als die cessio hereditatis 
erfolgt die cessio tutelae in vollgültiger "Weise nach dem Erwerb der Tutel: 
es gibt keinen Satz „semel tutor semper tutor". — d) Die cessitia tutela 
hat den Charakter der Vertretung; denn mit ihrem Erlöschen tritt die 
tutela legitima von selber wieder in Kraft. — 

38 Der Begriff der Freilassung wird meines Erachtens gewöhnlich 
nicht in zutreffender Weise bestimmt. Sie ist die Umwandelung einor 
Sache in eine Person durch Rechtsakt des Eigenthümers. 

39 Ulpianus 1 § 18; Paulus 4, 12 § 1; Dositheus § 10. — 
Die Bestrafung durch Eigentum sverlust gilt zweifellos dann, wenn der 
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Wenn der testamentarms her es ante aditam Jiereditatem die 
Erbschaft in iure cedirt, so versucht er, was von Rechtswegen 
nicht gestattet ist, ihn trifft jedoch eine Strafe nicht, es heisst 
einfach von ihm „nihil agit," 40 Demnach wird in seinem Akt 
eine repudiatio nicht erkannt: er kann nach wie vor die Erb- 
schaft ex testammto antreten. 

Wenn ein römischer Bürger sein civiles Eigenthum an 
einen Peregrinen durch in iure cessio zu übertragen versucht, 
so bleibt er zuverlässig civiler Eigen thümer. 41 

In diese Kategorie gehört meines Erachtens auch der viel 
bestrittene Fall «1er cessio in iure des Niessbrauchs durch den 
Usufruktuar an einen Dritten. Dass dadurch der Uebergang 
des Rechts an den Dritten nicht herbeigeführt werde, ist ausser 
Zweifel, denn dem widersetzt sich die höchstpersönliche Natur 
des Ususfrukts. Dagegen fragt es sich, ob der Cedent auf 
Grund seines in der Hauptsache ungültigen Akts sein Recht 
verliere oder trotz desselben es behalte. Denkbar wäre beides; 
denn der Fall könnte ebenso gut unter den Gesichtpunkt der 
vorigen Kategorie gebracht worden sein, wie unter diesen. 
Meines Dafürhaltens bezeugen jedoch die Quellen zweifellos 
die vollkommene Wirkungslosigkeit dieser Cession. 

Zuerst Gaius 2 § 30 spricht sich folgendennassen aus: 
ipse usufrttetuurius in iure cedendo domino proprietatis 
nsumfruchtm efficit, ut a se discedat et conuertatur in 
propietatem; alii uero in iure cedendo nihilo minus ins 
suum retinet: creditur mim ea cessione nihil agi. 



Theileigenthümer dominus es iure Quiritium ist und durch legitinut tna- 
mimissio freilässt. Für die unfeiorliche Freilassung behauptete zwar Pro- 
culus dasselbe, allein die herrschende Meinung erklärte sich für Wirk- 
ungslosigkeit des Aktes [plerisque placet cum nihil egisse: Paulus]. 

40 Gaius 2 § 36; 3 § 80. Ulpianus 19 § 13. 14. Auch hier 
liegt ein rechtlich unzulässiger Versuch vor, wie in frühtr erwähnten 
Fällen. Da jedoch dem nächsten Nachbar des testamentarius, dem legitimus, 
die cessio in iure vor Antritt der Erbschaft rechtlich gestattet ist, so wird 
es der Jurisprudenz unangemessen erschienen sein, bei dem legitimus über 
die Ungültigkeit hinaus eine Strafe eintreten zu lassen. 

41 Ein besonderes Zeugniss für diesen Satz ist mir uicht zur Hand. 
Da jedoch hier Irrthum häufig vorkommen musste — und zwar ganz 
nnvpwhuldetor — . so wärp Bestrafung schlecht am Platz gewesen. 
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Der Jurist erklärt sich so unumwunden wie möglich für die 
absolute Wirkungslosigkeit der mit den allgemeinen Grund- 
sätzen nicht verträglichen in iure cessio. Auch liegt nicht 
etwa die Andeutung eines Zweifels in dem Worte „creditur;" 
denn dieses bedeutet hier wie anderwärts, dass es sich nicht 
um einen, durch Gesetz fixirten, sondern um einen, durch die 
Jurisprudenz entwickelten Satz handele. 

Dieser Gaianische Satz ist in die Institutionen Justi- 
nians schlechthin übernommen worden, wenn auch mit der 
erforderlichen Modifikation, dass das „in iure cedere" in ein 
einfaches „cedere" umgesetzt wird. 

§ 3 I. de usufrmtu. 
Item finüur nsnsfructus, si domino proprietatis ab usu- 
fructuario cedatur; nam cedendo extraneo nihil agit. 
Ich bin ferner der Meinung, dass diese Auffassung geradezu 
bestätigt werde durch dasjenige Quellenzeugniss, weiches als 
Stütze dafür gilt, dass nach Ansicht eines Theils der römischen 
Juristen diese in iure cessio den sofortigen Verlust des Usus- 
fruktus nach sich gezogen habe: Fr. 66 de iure dotium. Der 
Jurist Pomponius bespricht hier die Schwierigkeit, welche 
entsteht, wenn die bei Lösung der Ehe herauszugebende dos in 
einem, dem Ehemann von einem Dritten bestellten Ususfruktus 
besteht. Er sagt: 

— difficultas erit post diuortium circa reddendum im 
midien, quoniam diximus usum fructum a fructuario 
cedi mm posse nisi domino proprietatis et, si extranen 
cedatur, id est ei qui proprictatem non habeat, nihil ad 
mm transirc, scd ad dominum proprietatis reuersurum 
usum fructum. 

In diesen Worten will man den Satz ausgesprochen finden: 
„wenn der Usufruktuar sein Recht an einen Dritten cedire, 
so gehe dasselbe nicht auf diesen über, sondern kehre sofort 
zurück in das Eigenthum." Wenn das wirklich ausgesprochen 
werden sollte, so musste Po mponi us — ähnlich wieUlpianus, 
11 § 7, sagt : „is cui tutda in iure crssa est, — sine alii tutelam 
porro cesserit, redit ad legitimum tutorem tutela — meines 
Erachtens schreiben: „nihil ad eum transirc sed ad dominum 
proprietatis rruerti usum fructum/' Da er jedoch nicht des 
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Präsens sich bedient, sondern des Futuruni „rmersurum" so 
hat er nach der Logik der lateinischen Sprache gesagt, der 
Ususfrukt werde [nicht gegenwärtig, sondern] in der Zukunft 
zum Eigenthum zurückkehren: ein Satz, welcher nicht etwa, 
wie man gemeint hat, keinen, sondern den sehr guten Sinn 
hat, dass den Usufruktuaren die Möglichkeit keineswegs offen 
stehe, durch fortgesetztes Weitercediren ihres Rechts die Rück- 
kehr des üsusfrukts in das Eigenthum thatsächlich zu vereiteln. 

5. Ueber die Behandlung eines bestimmten Falles waren 
die römischen Juristen selber nicht einig. 

Wenn ein suus et necessarius hercs die Erbschaft in iure 
cedirt, so war er nach der Ansicht der Prokulianer ebenso zu 
behandeln, wie jeder Andere, der eine erworbene Erbschaft in 
iure cedirt hat, so dass ihn die unter 3 hervorgehobenen Folgen 
ebenfalls treffen; dagegen erklärten die Sabinianer diese Cession 
aus nahe liegenden Gründen für einen ungültigen Akt. 4 * 

Soviel von den einzelnen Fällen. Aus ihnen ergibt sich 
folgendes. 

a. Die Jurisprudenz — denn um diese handelt es sich — 
geht von der natürlichen Regel aus (sub 4): die ungültige in 
iure cessio ist auch für den Cedenten wirkungslos , d. h. das 
Recht, welches auf den Andern nicht übertragen wurde, bleibt 
bei dein Cedenten. 

b. Die ungültige in iure cessio bringt, ebenfalls nach einer 
Entwicklung der Jurisprudenz , zuweilen ausnahmsweise dem 
Oedenten zur Strafe für sein ungerechtfertigtes Handeln den 
Verlust seines Rechts. 

c. Davon, dass die misslungene in iure cessio für den 

42 Gaius 2 §37; 3 § 87. Zwischen boidon Stollen besteht eine 
wesentliche Differeuz. Nach der ersten nämlich bezieht sich die Streit- 
frage auf die necessarii heredes überhaupt, nach der zweiten nur auf die 
«iii et necessarti. Ich stehe nicht au, die zweite Stelle für die richtige schon 
aus dem formellen Grunde zu halten, weil man wohl einsieht, wie bei un- 
genauem Schreiben die Beschränkung auf den suus wegbleiben konnte, 
nicht abor, wie sio ohno Grund hätte hinzugefügt werden sollen. Auch 
die Sache spricht dafür. Der suus et necessarius ist allein der begünstigte 
Mann, nur ihm gibt der Prätor das beneficium abstinendi (Ulpianus 19 
§ 24): so wird die Jurisprudenz in unserm Falle auch ihm allein die Be- 
günstigung zugedacht haben, der necessarius fällt unter die Kategorie 3. 
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Oedenten stets und in jedem Falle den Verlust des Rechts nach 
sieh ziehe, ist keine Rede. 

Demnach gilt von der in iure cessio in der Hauptsache 
dasselbe, wie von der Novationsstipulation. Der Gesichtspunkt 
von welchem in beiden Fällen die Jurisprudenz ausgeht, aller- 
dings nicht ohne Ausnahmen anzuerkennen, lautet: das sein 
Ziel verfehlende Rechtsgeschäft ist schlechthin wirkungslos. 



Die vorstehende Abhandlung hat den Zweck, das Andenken 
an Dr. Christian Friedrich Kees, den würdigen Stifter eines, 
als besonders förderlich sich erweisenden Stipendiums, von 
Seiten der juristischen Fakultät in dankbarer Anerkennung zu 
erneuern. Zu gleichem Behuf wird, der Stiftung gemäss, 

Herr Professor Dr. Oscar Götz 

Montag, den 13. Februar, um 12 Uhr im Auditorium juridicuni 
eine Rede halten über das Thema 

Actori nwra sna nocere (lebet. 

Wir beehren uns, das Oberhaupt, die Mitglieder und die 
Freunde der Universität zu «lieser Feierlichkeit ergebenst ein- 
zuladen. 

Leipzig, den 29. Jauuar 1888. 
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